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《 論　　説 》
Zur Kodifizierung des deutschen Handelsrechts
Moritz Bälz＊
I. Einleitung
Eines der Gebiete, auf denen das moderne japanische Recht dem deutschen seit der 
Meiji-Zeit eng verbunden ist, ist das Handelsrecht. Schon das Allgemeine Deutsche 
Handelsgesetzbuch （ADHGB） des Jahres 1861 war – neben dem französischen und 
dem englischen Recht – eine wichtige Inspirationsquelle für das sog. alte 
Handelsgesetz in Japan （Kyū-shōhō）, das auf der Grundlage von Vorarbeiten des 
deutschen Beraters Herman Roesler entworfen worden war und 1890 verkündet wurde. 
Wenig später waren dann sowohl das ADHGB als auch der Entwurf für das neue 
deutsche Handelsgesetzbuch （HGB）, welches im Jahre 1900 in Kraft treten sollte, in 
vielerlei Hinsicht prägend für das japanische Handelsgesetz （Shōhō） des Jahres 
1899.
（ 1 ）
Die historische Verbundenheit hat dieses Gebiet seit Langem zum Gegenstand eines 
fruchtbaren akademischen Austauschs zwischen Japan und Deutschland gemacht, um 
den sich nicht zuletzt der Jubilar dieses Festhefts, Kiyoshi Endō, in vielfältiger Weise 
＊　Prof. Dr. iur., LL.M. （Harvard）, Inhaber des Lehrstuhls für Japanisches Recht einschließlich seiner 
kulturellen Grundlagen und Geschäftsführender Direktor des Interdisziplinären Zentrums für Ostasienstudien 
（IZO） an der Goethe-Universität Frankfurt am Main. Der Verfasser dankt Herrn Hans Trageser für wertvolle 
Unterstützung bei der Erstellung dieses Beitrags.
（ 1 ）　F. TAKAKURA, Shōhō-ten no tanjō ［Die Geburt des Handelsgesetzes］ Jurisuto 1155 （1999）, 5 ff.; 
H. BAUM, Entstehung, Strukturen und Bedeutung des Handelsgesetzes – eine Einführung, in: Kliesow/Eisele/
Bälz, Das japanische Handelsgesetz （Köln u.a. 2002） 1, 4 ff.




 Dies legt es nahe, ihn an dieser Stelle mit einem 
handelsrechtlichen Beitrag zu ehren. Leitfrage soll dabei sein, wie sich die Idee der 
Kodifikation im deutschen Handelsrecht entwickelt hat und wie es um sie heute bestellt 
ist.
Schon seit Jahrzehnten wird in Deutschland debattiert, ob das Handelsrecht eigentlich 
eine Zukunft hat. Kontrovers ist insoweit zum einen, ob das Handelsrecht zurecht als 
eigenständiges Rechtsgebiet behandelt wird, zum anderen ob es verdient, in einem 
eigenen Gesetzbuch kodifiziert zu sein.
（ 3 ）
 In Japan stellen sich ähnliche Fragen, 
jedenfalls seitdem die gesellschaftsrechtlichen Regelungen des Handelsgesetzes im 
Jahre 2005 in das neue Gesellschaftsgesetz （Kaisha-hō） überführt wurden und das 
Handelsgesetz damit einen erheblichen Bedeutungsverlust erlitten hat.
（ 4 ）
 Die folgende 
Darstellung und Würdigung der deutschen Erfahrungen sollten daher auch aus 
japanischer Perspektive von Interesse sein.
Die Entwicklungen werden im Folgenden in drei Schritten betrachtet. Zunächst wird 
（ 2 ）　Siehe K. ENDō, Rechtsscheinhaftung eines Kaufhauses nach den Grundsätzen des sog. naitagashi, 
Zeitschrift für Japanisches Recht （ZJapanR） 9 （2000） 208; DERS., Die Entwicklungen der japanischen 
Rechtsprechung und Lehre bezüglich der Haftung des Erwerbers bei Firmenfortführung, ZJapanR 29 
（2010） 103; DERS., Case No. 26 Corporate Law – Company Split – Continued Use of Trade Name – 
Liability of Succeeding Company for Obligations of Splitting Company, comment on the judgement of the 
Supreme Court of 10 June 2008, in: Bälz / Dernauer / Heath / Petersen-Padberg （Eds.）, Business Law in 
Japan – Cases and Comments. Writings in Honour of Harald Baum （Alphen aan den Rijn 2012） 275; in 
japanischer Sprache u.a. DERS., Doku-hanrei ni miru shōgō zokuyō yōken no kaishaku to tenkai ［Auslegung 
und Entwicklung des Erfordernisses der Firmenfortführung in der deutschen Rechtsprechung］, Tōyō 
Hōgaku 48 （2005） 135; DERS., Shōhō ni okeru kigyō-hō riron no igi to yakuwari ［Bedeutung und Rolle 
der Unternehmensrechtstheorie im Handelsrecht］, Tōyō Hōgaku 50 （2007） 81.
（ 3 ）　Zum Stand der Diskussion in neuerer Zeit siehe insbesondere K. SCHMIDT, Does Commercial Law Have 
a Future?, in: Baum （Hrsg.）, Deutschland und Japan: Zwei Ökonomien im rechtlichen Dialog （Köln 
2012） 43; DERS., Handelsrecht （Köln 6. Auflage 2014） §2, insbesondere Rn. 50; C.-W. CANARIS, 
Handelsrecht （München 24. Aufl. 2006） §1 Rn. 30 ff.; P. KINDLER, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn 
（Hrsg.）, Handelsgesetzbuch Band 1 （München 3. Auflage 2014） Erster Abschnitt Vorb. Rn. 37.
（ 4 ）　Hierzu T. FUJITA, The Commercial Code in Japan, in: Wang （ed.）, Codification in East Asia. Selected 
Papers from the 2nd IACL Thematic Conference （Cham et al. 2014） 121.
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die Geschichte der Kodifikation des Handelsrechts in Deutschland rekapituliert （II.）. 
Sodann wird der gegenwärtige Stand diskutiert （III.）, bevor abschließend ein Blick in 
die Zukunft gewagt wird （IV.）.
II. Geschichte der deutschen Handelsrechtskodifikationen（ 5 ）
Wenden wir uns also zunächst der Geschichte der Kodifizierung des deutschen 
Handelsrechts zu.
1 . Die Entwicklung bis zum Inkrafttreten des ADHGB 1861
Die Wurzeln des Handelsrechts in Europa liegen primär in den Regeln und Bräuchen 
der Kaufleute in den Städten, die schon im 12. Jahrhundert Gewohnheiten entstehen 
ließen, die in weiten Teilen Europas respektiert wurden.
（ 6 ）
 Auch in Deutschland ist 
Handelsrecht historisch das Standesrecht der Kaufleute. In einzelnen deutschen Staaten 
wurden diese Regeln in der Folge gesetzlich normiert. Das Allgemeine Preußische 
Landrecht von 1794 enthielt bereits ein Sonderprivatrecht der Kaufleute. Eine 
Zusammenstellung der handelsrechtlichen Regeln in der Form eines gesonderten, 
systematisch geordneten, umfassenden
（ 7 ）
 und in sich konsistenten Gesetzeswerks, 
sprich eine Kodifikation im eigentlichen Sinne,
（ 8 ）
 gab es dagegen in Frankreich 
（ 5 ）　Für eine detaillierte Darstellung der Geschichte des HGBs einschließlich des ADHGBs als seinem 
Vorgänger siehe K.O. SCHERNER, Das HGB – Monument oder Reformgesetz?, Zeitschrift für Neuere 
Rechtsgeschichte （ZNR） 22 （2000）, 358.
（ 6 ）　M. SCHMOECKEL / M. MAETSCHKE, Rechtsgeschichte der Wirtschaft （Tübingen 2. Aufl. 2018） Rn. 126 ff.
（ 7 ）　Bisweilen wird auch die Lückenlosigkeit als ein Element der Kodifikationsidee genannt. Es dürfte aber 
heute unstreitig sein, dass es unmöglich ist, alle denkbaren Fallkonstellationen im Voraus zu erfassen.
（ 8 ）　Etymologisch ist der Begriff der Kodifikation von lateinisch codex （Buch） und facere （herstellen） 
abgeleitet und meint also die Zusammenfassung in einem Buch. Für eine eingehende Diskussion der 
verschiedenen Begriffe siehe G.A. WEISS, The Enchantment of Codification in the Common Law World, 
Yale Journal of International Law 25 （2000） 435, 449. Weiterhin lesenswert auch K. SCHMIDT, Die Zukunft 
der Kodifikationsidee: Rechtsprechung, Wissenschaft und Gesetzgebung vor den Gesetzeswerken des 
geltenden Rechts （Heidelberg 1985）.
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deutlich früher als in den seinerzeit noch nicht geeinten deutschen Staaten. Dort 
entstanden schon 1673 die ordonnance de commerce und 1808 als Teil der 
Napoleonischen Gesetze der bis heute geltende code de commerce. Letzterer ist auch 
für  d ie  deutsche Entwicklung von Bedeutung.  Durch die  bes tehenden 
Handelsbeziehungen inspirierte der code de commerce  einerseits die deutschen 
Entwicklungen, andererseits war er aufgrund des französischen Expansionismus in 
mehreren deutschen Staaten lange Zeit geltendes Recht.
Wie e ingangs  bere i ts  erwähnt ,  da t ier t  das  ADHGB als  ers te  deutsche 
Handelsrechtskodifikation von 1861. Es ging damit der nationalen Einigung im Jahre 
1871 um ein Jahrzehnt und der Kodifizierung des allgemeinen Zivilrechts im 
Bürgerlichen Gesetzbuch （BGB）, welches im Jahre 1900 in Kraft trat, sogar um fast 
vier Jahrzehnte voraus. Hintergrund der Entstehung des ADHGB war, dass die neu 
gewonnenen wir tschaf t l ichen Freihei ten  und die  rasch expandierende 
frühkapitalistische Wirtschaft Mitte des Neunzehnten Jahrhunderts immer stärker nach 
Regeln verlangte, die es ermöglichten, ohne übermäßige Formzwänge rasche 
Transaktionen zu tätigen und die Landesgrenzen der kleinen deutschen Staaten zu 
überwinden. Die Dynamik, welche die neu begründeten Marktfreiheiten auslöste, trieb 
zugleich die Entwicklung der vorhandenen Regeln zu einem allgemeinem, abstrakten 
Handelsrecht voran.
（ 9 ）
 Nach mehreren gescheiterten Initiativen legte 1861 die sog. 
Nürnberger Kommission, bestehend aus Delegierten aller deutschen Staaten, der 
Bundesversammlung in  Frankfur t  e inen Entwurf  für  e in  e inhei t l iches 
Handelsgesetzbuch vor, welcher durch Beschluss vom 31. Mai 1861 allen 
Bundesstaaten zur Einführung empfohlen wurde. Das ADHGB trat bis 1865 zunächst 
im Wege der Parallelgesetzgebung in fast allen deutschen Staaten in Kraft
（10）
 und 
wurde erst nach der nationalstaatlichen Einigung 1871 zu einem Gesetz des neu 
（ 9 ）　SCHMOECKEL / MAETSCHKE （Fn. 6） Rn.120 ff.
（10）　Dieser Mechanismus kommt im Namensbestandteil „Allgemein“ zum Ausdruck, siehe SCHMIDT, 
Handelsrecht （Fn. 3） §2 Rn. 6.
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gegründeten Deutschen Reiches.
（11）
 Dabei war es eine wichtige Errungenschaft, dass 
seit 1870 das Oberhandelsgericht, das zum Vorgänger des späteren Reichsgerichts 
werden sollte, eine einheitliche Auslegung des ADHGB gewährleistete.
2 . Vom ADHGB zum heutigen HGB
Das heutige HGB entstand, als man im Jahre 1897 das ADHGB an das neu entworfene 
BGB anpasste. Das HGB als Resultat dieses Prozesses trat zeitgleich mit dem BGB am 
1. Januar 1900 in Kraft. Es hatte zuvor Pläne für eine umfassende Umarbeitung des 
Handelsrechts gegeben, die sich aus Zeitgründen letztlich nicht umsetzen ließen.
（12）
 So 
verzichtete man etwa auf die Einarbeitung des Versicherungsrechts oder des Rechts der 
Gesellschaft mit beschränkter Haftung （GmbH）. Das HGB lässt sich daher als eine 
Revision des ADHGB vor dem Hintergrund der Verabschiedung des BGB 
charakterisieren.
（13）
 Die Gesetzgebungsstrategie, zum Beginn des neuen Jahrhunderts 
nicht nur mit dem BGB die modernste Kodifikation des allgemeinen Zivilrechts, 
sondern zugleich mit dem HGB ein überarbeitetes Handelsgesetzbuch in Kraft zu 
setzen, wird im Nachhinein vielfach kritisch beurteilt. Vieles spricht dafür, dass eine 
technisch gelungene Kodifikation des Handelsrechts schlicht mehr Zeit erfordert 
hätte.
（14）
Das ADHGB hat in verschiedener Hinsicht auch als Vorreiter für das spätere BGB 
gedient.
（15）
 Denn es enthielt, da es ein einheitliches allgemeines Zivilrecht für die 
（11）　Aufgrund Bundesgesetzes trat das ADHGB 1870 zunächst als Gesetz des Deutschen Bundes, 1872 
sodann als Reichsgesetz des neu gegründeten Deutschen Reiches in Kraft.
（12）　SCHERNER （Fn. 5） 363. Dabei machte man aus der Not eine Tugend, indem man hervorhob, das 
Handelsrecht solle den Kaufleuten bekannt bleiben; a.a.O. 377.
（13）　K. SCHMIDT, Woher – wohin? ADHGB, HGB und die Besinnung auf den Kodifikationsgedanken, 
Zeitschrift für das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht （ZHR） 161 （1997） 2, 4 m.Nachw.
（14）　K. SCHMIDT, Handelsrecht （Fn. 3） §2 Rn.7. SCHERNER （Fn. 5） 363 ff.
（15）　E. WAHL, Der Handelsverkehr als Schrittmacher des Zivilrechts, besonders bei der Einschränkung des 
Vertragsprinzips, in: Fischer et. al. （Hrsg.）, Strukturen und Entwicklungen im Handels-, Gesellschafts- und 
Wirtschaftsrecht, Festschrift für Wolfgang Hefermehl zum 70. Geburtstag （München 1976） 1.
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deutschen Staaten noch nicht gab, auch etliche Regeln über den Vertragsschluss und 
die Stellvertretung, die später Eingang ins BGB fanden. Mit dem Inkrafttreten von 
BGB und HGB änderte sich sodann die Funktion der Handelsrechtskodifizierung. 
Nunmehr stand das BGB im Zentrum der Aufmerksamkeit. Ein zeitgenössischer 
Kommentar sah im HGB gar ein bloßes Nebengesetz.
（16） Karsten Schmidt hat dies auf 
die Formel gebracht, das ADHGB habe zu integrieren gesucht, das HGB dagegen 
separiere, indem es die Sonderregeln für Kaufleute und Handelsgeschäfte von denen 
des allgemeinen Zivilrechts abhebt.
（17）
3 .  Das HGB im Zwanzigsten Jahrhundert: Eine Geschichte schwindender 
Bedeutung?
Die Tatsache, dass das HGB über ein Jahrhundert in Kraft ist, – wenn man es als bloße 
Revision des ADHGB ansieht, in gewissem Sinne sogar schon mehr als 150 Jahre, – 
könnte Anlass geben, von einem Erfolg der Kodifikation zu sprechen. Dies zumal 
dann, wenn man bedenkt, welche enormen Brüche das Zwanzigste Jahrhundert für die 
deutsche Geschichte und die deutsche Wirtschaft mit sich gebracht hat.
（18）
 Und doch 
wird die Frage gestellt, ob das Handelsrecht als Disziplin und als Gegenstand einer 
gesonderten Kodifikation eine Zukunft hat.
（19） Levin Goldschmidt hat das Handelsrecht 
Ende des Neunzehnten Jahrhunderts mit einem Gletscher verglichen, welcher – wie ein 
Gletscher das Tal fortlaufend mit Wasser speist, während sich oben neuer Firn bildet – 
das Zivilrecht kontinuierlich inspiriere.
（20）
 Diese berühmte Metapher aufgreifend hat 
Karsten Schmidt im Jahre 2012 gefragt, ob heute – wie den Gletschern der Alpen 
angesichts der Erderwärmung – nicht auch dem Handelsrecht ein allmähliches 
Dahinschmelzen drohe und man mit seinem Verschwinden in absehbarer Zukunft 
（16）　K. LEHMANN / V. RING, Das Handelsgesetzbuch für das Deutsche Reich Band 1 （Berlin 1902） XVIII.
（17）　SCHMIDT （Fn. 13） 5.
（18）　Vgl. SCHMOECKEL / MAETSCHKE （Fn. 6） Rn. 167.
（19）　Siehe oben die Nachweise in Fn. 3.
（20）　L. GOLDSCHMIDT, Universalgeschichte des Handelsrechts, 1. Lieferung （Stuttgart 3. Aufl. 1891） 12.
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rechnen müsse.
（21）
Grund ist ,  dass im deutschen Recht – aber auch in zahlreichen anderen 
Rechtsordnungen – die handelsrechtliche Kodifikation im Laufe des 20. Jahrhunderts 
erheblich an praktischer Bedeutung verloren hat.
（22）
 Dramatisch in dieser Hinsicht war 
schon die Ausgliederung des Aktienrechts in das （alte） Aktiengesetz von 1937.（23） Man 
kann insoweit von „De-Kodifizierung“ sprechen.（24） In Japan ist die Herausnahme der 
gesellschaftsrechtlichen Vorschriften im Jahre 2005 sogar noch weiter gegangen, da die 
Regeln für alle Handelsgesellschaften in das neue Gesellschaftsgesetz überführt 
wurden. Ein weiteres extremes Beispiel ist Argentinien, wo das Handelsgesetzbuch 
gegenüber seiner ursprünglichen Fassung über die Jahrzehnte die Regeln u.a. des 
Seehandelsrechts, Versicherungsrechts, Gesellschaftsrechts und überwiegend auch des 
Bilanzrechts „verloren“ hat.（25）
Es gibt in Deutschland freilich auch Beispiele für die gegenläufige Tendenz, die man 
a l s  Re-Kodi f iz ie rung  beze ichnen  kann  und  d ie  t endenz ie l l  zu  e inem 
Bedeutungszuwachs der betreffenden Kodifikation führt.
（26）
 So hat das HGB mit der 
Aufnahme des praktisch bedeutsamen Bilanzrechts im Jahre 1985 wichtige Regelungen 
„hinzugewonnen“.（27） Auch das sog. Nachhaftungsbegrenzungsgesetz von 1994 und die 
Reform des bis dahin zersplitterten Transportrechts 1998 haben die systematische 
Konsistenz und damit den Kodifikationsgedanken im HGB gestärkt.
（28） Schmidt bejaht 
（21）　SCHMIDT, Does Commercial Law Have a Future? （Fn. 3） 44.
（22）　SCHMIDT a.a.O. 44.
（23）　Heute ist das Aktienrecht im neuen Aktiengesetz von 1965 gebündelt. Das praktisch wichtige Recht der 
GmbH war – ebenso wie das Versicherungsrecht – in Deutschland nie Bestandteil des HGB.
（24）　SCHMIDT （Fn. 8） 47 ff.; bezogen auf das Handelsrecht auch DERS. （Fn. 13） 11.
（25）　SCHMIDT, Does Commercial Law Have a Future? （Fn. 3） 48 f.
（26）　SCHMIDT （Fn. 13） 10 f.
（27）　SCHMIDT （Fn. 13） 8 ff. Dies stellt sich anders dar, wenn man die Bilanzvorschriften angesichts ihres 
öffentlich-rechtlichen Charakters nicht als Bestandteil des Handelsrechts betrachtet: CANARIS （Fn. 3） §1 
Rn. 5.
（28）　SCHMIDT （Fn. 13） 10 f.
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deshalb die von ihm aufgeworfene Frage, ob das Handelsrecht eine Zukunft habe, 
nachdrücklich. Es komme entscheidend darauf an, dieses fortzuentwickeln.
（29）
 Man 
wird ihm jedenfalls darin zustimmen müssen, dass Kodifikationswerke zwar nach 
menschlichem Maß auf Dauer angelegt sind, die Kodifikationsidee aber gleichwohl zu 
ständiger Prüfung und – erforderlichenfalls – Selbsterneuerung des Rechts aufruft.
III. Zum gegenwärtigen Stand des Handelsrechts
Wie ist es heute um das Handelsrecht bestellt?
1 . Das Verhältnis von Handelsrecht und Handelsgesetzbuch
Handelsrecht als selbständige Disziplin anzuerkennen und die Materie zum Gegenstand 
einer eigenen Kodifikation zu machen sind zweierlei.
（30）
 Zwischen Handelsrecht und 
Handelsgesetzbuch besteht keine zwingende Kongruenz.
（31）
 Einig ist man sich darüber, 
dass das deutsche Handelsgesetzbuch einerseits nicht nur handelsrechtliche 
Vorschriften im eigentlichen Sinne enthält. Aus pragmatischen Gründen finden sich 
darin zum Beispiel auch arbeitsrechtliche Vorschriften （§§59⊖83 HGB）. Umgekehrt 
gibt es andererseits wichtige handelsrechtliche Vorschriften, die nicht im HGB 
enthalten sind, wie die Regelung über Gerichtsstandsvereinbarungen durch Kaufleute 
in §38 der Zivilprozessordnung （ZPO） und das Versicherungsvertragsrecht.（32） Auch 
die Regeln des Wiener UN-Übereinkommens über den internationalen Warenkauf 
（CISG） ließen sich hier anführen.
Ferner zeigt schon ein rascher rechtsvergleichender Blick, dass Handelsrecht als 
（29）　SCHMIDT, Does Commercial Law Have a Future? （Fn. 3） 50.
（30）　Insoweit übereinstimmend SCHMIDT, Does Commercial Law Have a Future? （Fn. 3） 44 f. einerseits, und 
CANARIS （Fn. 3） §1 Rn.14 andererseits.
（31）　SCHMIDT, Does Commercial Law Have a Future? （Fn. 3） 44 f.
（32）　Vgl. CANARIS （Fn. 3） §1 Rn. 4; H. OETKER, Handelsrecht （Berlin u.a. 7. Auflage 2015） §1 Rn.1 f.
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Disziplin auch ohne Kodifikation möglich ist.
（33）
 Rechtsordnungen wie Frankreich, 
Deutschland und Japan verfügen seit Langem über handelsrechtliche Kodifikationen. 
Andere Rechtsordnungen haben dagegen nie ein gesondertes Handelsgesetzbuch 
gehabt, wie etwa England （das auch keine allgemeine zivilrechtliche Kodifikation 
kennt） oder die Schweiz （wo die handelsrechtlichen Regelungen in das 
Obligationenrecht integriert sind）. Wieder andere haben ihre Kodifikationen 
abgeschafft wie beispielsweise Italien im Jahre 1942 und die Niederlande nach 
mehreren Gesetzesreformen vollständig im Jahre 1992. In der Volksrepublik China, die 
sich in einem ambitionierten Prozess der Privatrechtskodifizierung befindet, zeichnet 
sich ab, dass dabei kein gesondertes Handelsgesetzbuch geschaffen werden wird.
（34） 
Auch wenn der internationale Trend also eher weg von einer gesonderten 
Handelsrechtskodifikation zu gehen scheint, wird auch in vielen der genannten Länder, 
die über keine Kodifikation verfügen, Handelsrecht von vielen als eigenes Rechtsgebiet 
betrachtet.
（35）
 Man wird mit Schmidt die Existenz eines Handelsgesetzbuchs daher als 
bloßes Indiz für die Existenz von Handelsrecht als Disziplin und für seine Grenzen 
auffassen dürfen. Ob Handelsrecht zurecht als eigene Disziplin betrachtet und 
betrieben wird, sollte davon abhängen, ob es hierfür eine konzeptionelle Rechtfertigung 
gibt, nicht davon, ob es in einem Handelsgesetzbuch kodifiziert ist und von welcher 
Qualität das konkrete Gesetzbuch ist.
（36）
 Lässt sich eine solche konzeptionelle 
（33）　A. HEINEMANN ,  Handelsrecht im System des Privatrechts – Zur Reform des deutschen 
Handelsgesetzbuchs, in: Großfeld et al. （Hrsg.）, Festschrift für Wolfgang Fikentscher zum 70. Geburtstag 
（Tübingen 1998） 349.
（34）　Y. BU, Die Kodifikation des chinesischen Zivilgesetzbuchs – ausgewählte Fragen, Zeitschrift für 
Chinesisches Recht （ZChinR） 2017, 183, 184 ff.; zur Diskussion in China eingehend DIES., Einheit und 
Vielheit des chinesischen Unternehmensrechts, in: Jung et al. （Hrsg.）, Einheit und Vielheit im 
Unternehmensrecht. Festschrift für Uwe Blaurock zum 70. Geburtstag （Tübingen 2013） 75, 77 ff.
（35）　SCHMIDT, Does Commercial Law Have a Future? （Fn. 3） 45 m.Nachw. Für China vgl. BU, Einheit und 
Vielheit （Fn. 34） 77 f.
（36）　SCHMIDT, Does Commercial Law Have a Future? （Fn. 3） 45; Ders. （Fn. 14） §1 Rn. 10. Ob die Kritik 
an Canarisʻ Gegenposition als „positivistisch“ gerechtfertigt ist, erscheint allerdings zweifelhaft.
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Rechtfertigung indes nicht ausmachen, ergibt auch eine eigenständige Kodifikation 
kaum einen Sinn.
（37）
2 . Das Verhältnis von Handelsrecht und Zivilrecht
Was aber könnte als eine konzeptionelle Rechtfertigung dafür dienen, neben dem 
allgemeinen Zivilrecht das Handelsrecht als eigenständige Disziplin zu betrachten und 
möglicherweise sogar mit einer eigenen Kodifikation zu würdigen?
Kurz nach Inkrafttreten des HGB hat Philipp Heck das Handelsrecht als das Recht des 
rechtsgeschäftlichen Massenbetriebs definiert.
（38）
 Dieser frühe Versuch, das 
Handelsrecht auf einen einzelnen Faktor zurückzuführen, hat sich allerdings letztlich 
nicht durchgesetzt. Denn viele, aber nicht alle Handelsaktivitäten sind auf 
Massenumsatz ausgerichtet, und umgekehrt sind nicht alle Massengeschäfte 
handelsrechtlicher Natur （als Gegenbeispiel lassen sich etwa Arbeitsverträge 
nennen）.（39）
Ganz überwiegend wird das Handelsrecht in Deutschland heute durch eine Reihe von 
Merkmalen charakterisiert. In Anlehnung an einen der führenden Kommentare lassen 
sich diese wie folgt zusammenfassen:
（40） （1） Kennzeichnend für das Handelsrecht ist 
der Gedanke der Selbstverantwortlichkeit. Kaufleute – und um diese geht es nach dem 
HGB im Wesentlichen （siehe sogleich unter 3.） – sollen ihre Geschäfte einerseits 
weitestgehend selbst bestimmen können, von ihnen kann andererseits ein hohes Maß 
an Erfahrung und Geschäftsgewandtheit erwartet werden. Daher sind zwingende 
Vorschriften und Einschränkungen der Vertragsfreiheit, wie sie das deutsche 
（37）　Vgl. CANARIS （Fn. 3） §1 Rn.14: „... ist ... an die Kodifikation die Frage zu richten, ob sie ... eine innere 
Berechtigung besitzt.“
（38）　P. HECK, Weshalb besteht ein vom dem bürgerlichen Rechte gesondertes Privatrecht?, Archiv für die 
civilistische Praxis （AcP） 92 （1902） 438, 456.
（39）　CANARIS （Fn. 3） §1 Rn. 15.
（40）　K.J. HOPT, in: Baumbach/Hopt （Hrsg.）, Handelsgesetzbuch （München 38. Auflage 2018） Einleitung vor 
§1, Rn. 4⊖7. Ähnlich schon GOLDSCHMIDT （Fn. 20） 11.
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allgemeine Zivilrecht zum Schutze der Parteien insbesondere in Form von 
Formvorschriften vorsieht, auf wenige Ausnahmen beschränkt. Ausdruck dieses 
Gedankens ist beispielsweise §350 HGB, der einem Kaufmann ermöglicht, eine nach 
BGB streng formbedürftige Bürgschaftserklärung auch in mündlicher Form abzugeben. 
（2） Ferner kommt es im Handelsrecht entscheidend auf Einfachheit und Schnelligkeit 
an. Dies wird – außer durch den Verzicht auf Formvorschriften – auch dadurch erreicht, 
dass das Handelsrecht von Kaufleuten in verschiedenen Situationen rasches Handeln 
verlangt. Vielleicht das bekannteste Beispiel ist die Obliegenheit des Käufers, 
mangelhafte Ware unverzüglich zu rügen, um seine Rechte nicht zu verlieren （§377 
HGB）. （3） Publizität und Vertrauensschutz haben im Handelsrecht einen besonders 
hohen Stellenwert. Kaufleute sollen sich zuverlässig über ihre Vertragspartner 
informieren und sich auf deren äußeres Verhalten verlassen können. Hier ist besonders 
die Publizität des Handelsregisters （§15 HGB）, aber auch die Bedeutung der 
Rechtsscheinhaftung zu nennen. （4） Schließlich ist das Handelsrecht geprägt von 
Praxisnähe
（41）
 und Internationalität. Ersteres findet seinen Ausdruck in der Bedeutung 
d e r  H a n d e l s b r ä u c h e  （§ 3 4 6  H G B ）,  L e t z t e r e s  i n  B e m ü h u n g e n  u m 
Rechtsvereinheitlichung, insbesondere aber im wachsenden Einfluss des europäischen 
Privatrechts （siehe hierzu auch unten IV.）.
Abgesehen von diesen gemeinsamen Charakteristika schafft das Handelsrecht einen 
Bezugsrahmen für gewisse organisatorische Regeln, die für Handelsaktivitäten von 
kaum zu überschätzender Bedeutung sind, insbesondere die Regeln des 
Handelsregister-, Firmen- und Bilanzrechts.
（42）
 Freilich handelt es sich bei diesen 
Regeln ganz überwiegend um öffentlich-rechtliche Vorschriften, die mancher deshalb 
nicht zum eigentlichen Handelsrecht zählen mag.
（43）
（41）　Kritiker des geltenden Rechts mögen sagen, dass es sich hierbei eher um ein Ziel als eine Beschreibung 
des status quo handelt.
（42）　H. FLEISCHER/F. WEDEMANN, Handelsrecht einschließlich Bilanzrecht. Prüfe dein Wissen. Rechtsfälle in 
Frage und Antwort （München 9. Aufl. 2015） Frage 22.
（43）　Vgl. oben Fn. 27.
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Die Frage nach der konzeptionellen Rechtfertigung für ein vom allgemeinen Zivilrecht 
abzugrenzendes Handelsrecht ist dabei so alt wie die Kodifizierung des Handelsrechts 
selbst.
（44）
 Während die vorgenannten Charakteristika und organisatorischen Funktionen 
es legitim erscheinen lassen, das Handelsrecht als eigenständige Disziplin zu 
betrachten, scheint die Frage einer eigenständigen Kodifikation durch die Eigenheiten 
des Handelsrechts nicht determiniert, sondern eher eine Frage der Abwägung 
praktischer Vor- und Nachteile zu sein.
3 . Abgrenzung des Handelsrechts vom allgemeinen Zivilrecht
Ein Folgeproblem ist, wie die Regeln des Handelsrechts von denen des allgemeinen 
Zivilrechts in ihrem Anwendungsbereich gesetzestechnisch abzugrenzen sind. Diese 
Frage stellt sich zwar nicht nur, aber in besonderer Schärfe, wenn eine Rechtsordnung 
wie die deutsche eine eigenständige handelsrechtliche Kodifikation aufweist. Das 
ADHGB, bei dessen Inkrafttreten 1861 noch keine einheitliche Kodifikation des 
allgemeinen Zivilrechts bestand, enthielt noch viele allgemein-zivilrechtliche 
Vorschriften, mit denen den neuen einheitlichen Regeln eine breite Anwendung 
ermöglicht werden sollte. Das warf aber zugleich das Problem der Abgrenzung auf.
（45） 
Seitdem HGB und BGB im Jahre 1900 zeitgleich in Kraft traten, ist die Grenzziehung 
zwischen den beiden Kodifikationen immer wieder als zu vage oder in der Sache 
unangemessen kritisiert worden.
（46）
In der Praxis kommen die Regeln des HGB fast immer im Zusammenspiel mit den 
Regeln des allgemeinen Zivilrechts zur Anwendung. Ausgangspunkt ist §2 Abs. 1 des 
Einführungsgesetzes zum Handelsgesetzbuch （EGHGB）, wonach die Vorschriften des 
（44）　Vgl. SCHMIDT, Does Commercial Law have a Future （Fn. 3） 46.
（45）　SCHMOECKEL / MAETSCHKE （Fn. 6） Rn. 160 f.
（46）　SCHMOECKEL / MAETSCHKE （Fn. 6） Rn. 155. Für eine prominente Stimme siehe K. SCHMIDT, Das HGB 
und die Gegenwartsaufgaben des Handelsrechts. Die Handelsrechtskodifikation im Lichte der Praxis 
（Berlin et al. 1982）, 13, 23.
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BGB in Handelssachen nur insoweit zur Anwendung kommen, als nicht im HGB oder 
im EGHGB ein anderes bestimmt ist. Häufig ergänzt das HGB die Regeln des BGB 
oder statuiert Ausnahmen von diesen. So ergänzen die Regeln der Prokura （§§48 ff. 
HGB） die allgemeinen Regeln der Stellvertretung （§§164 ff. BGB）. Vom strengen 
Formerfordernis für Bürgschaftsversprechen in §766 BGB sieht §350 HGB, wie 
schon erwähnt, für Kaufleute eine Ausnahme vor. Dieses Zusammenspiel erübrigt aber 
nicht die Abgrenzung der Anwendungsbereiche.
Die Dogmatik unterscheidet seit jeher zwei unterschiedliche Ansätze, um diese Grenze 
zu ziehen, das sog. objektive System und das sog. subjektive System.
（47）
 Nach dem 
objektiven System stellt das Handelsrecht spezielle Regeln für Handelsgeschäfte wie 
Warenkäufe, Vertriebs- oder Transportverträge oder Finanzgeschäfte zur Verfügung. 
Diesem Ansatz folgt etwa der US-amerikanische Uniform Commercial Code （UCC）, 
im Ausgangspunkt auch der französische code de commerce,
（48）
 dem nach der 
Französischen Revolution eine starke antiständische Stoßrichtung anhaftete. Das 
subjekt ive  Sys tem unterscheidet  demgegenüber  nach dem Adressa ten 
handelsrechtlicher Regelungen. Handelsrecht wird begriffen als Sonderprivatrecht der 
Kaufleute.
（49）
 Das deutsche HGB folgt im Grundsatz dem subjektiven System. Aber 
auch wenn das Erste Buch des Gesetzes mit „Der Handelsstand“ überschrieben ist, 
knüpft das HGB natürlich nicht mehr an den Kaufmann als Standesperson an, sondern 
an das Handelsverhältnis. Damit kann jeder Kaufmann werden.
（50）
Da das HGB das Handelsrecht als Sonderprivatrecht der Kaufleute konzipiert, stellt es 
（47）　Zur Geschichte SCHMOECKEL / MAETSCHKE （Fn. 9） Rn. 157 ff.
（48）　Teilweise wird der code de commerce aber auch als Mischsystem eingeordnet. HEINEMANN （Fn. 33） 
354 f. m. Nachw.
（49）　So die vorherrschende Ansicht in Deutschland. Siehe CANARIS （Fn. 3） §1 Rn. 1 m.w.Nachw. 
Demgegenüber für eine Weiterentwicklung zu einem Außenprivatrecht für Unternehmen K. SCHMIDT, 
Handelsrecht （Fn. 3） §2 Rn. 10 ff.
（50）　J. RÜCKERT, in: Schmoeckel/Rückert/Zimmermann （Hrsg.）, Historisch-Kritischer Kommentar zum BGB 
Band 1 （Tübingen 2003）, vor §1/Prinzipien Rn. 41.
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die Definition des Kaufmannsbegriffs an den Anfang （§§1⊖6 HGB）. Kaufmann ist 
dabei zunächst, wer ein Handelsgewerbe betreibt （§1 HGB）. Daneben kann ein 
Gewerbetreibender zum Kaufmann werden, indem er – auch ohne die Voraussetzungen 
eines Handelsgewerbes （§1 Abs. 2 HGB） zu erfüllen – als Kaufmann ins 
Handelsregister eingetragen wird （§§2, 3 HGB）. Schon kraft Rechtsform sind 
Kaufmann ferner die Handelsgesellschaften （§6 HGB）. Für die Anwendbarkeit der 
Regeln über Handelsgeschäfte （§§343 ff. HGB） ist es grundsätzlich ausreichend, 
dass nur eine der Parteien des Rechtsgeschäfts Kaufmann ist und das Geschäft zu 
ihrem Handelsgewerbe gehört （§345 HGB）.
Auch nach der grundlegenden Modernisierung des Kaufmannsbegriffs in den §§1 bis 
6 HGB im Jahre 1998 ist in der deutschen Literatur umstritten, ob an die Stelle des 
Kaufmanns nicht besser der Begriff des Unternehmens treten sollte, der insbesondere 
die freien Berufe einschließen würde, welche aus historischen Gründen kein Gewerbe 
betreiben und damit auch aus dem Kaufmannsbegriff herausfallen. Namentlich Karsten 
Schmidt hat sich schon lange dafür ausgesprochen, das Handelsrecht vom 
Sonderprivatrecht der Kaufleute zu einem „Außenprivatrecht für Unternehmen“ 
fortzuentwickeln.
（51）
 Österreich, das im Zuge des sogenannten Anschlusses Österreichs 
an das Deutsche Reich im Jahre 1938 das deutsche HGB übernommen hatte, hat sein 
Handelsgesetzbuch im Jahre 2005 umfassend reformiert und dabei einen Schritt zu 
einem solchen Unternehmensrecht vollzogen, was auch im neuen Namen 
„Unternehmensgesetzbuch“ （UGB） zum Ausdruck kommt.
4 . Verkomplizierung durch das Verbraucherschutzrecht
Die gesetzestechnische Abgrenzung von Handelsrecht und allgemeinem Zivilrecht ist 
i n  d e n  l e t z t e n  J a h r z e h n t e n  n o c h  k o m p l e x e r  g e w o r d e n  d u r c h  d a s 
（51）　SCHMIDT, Handelsrecht （Fn. 3） §2 Rn.10 ff. Hierzu eingehend ENDō, Shōhō ni okeru kigyō-hō riron no 
igi to yakuwari （Fn. 2） 83 ff.
268
Zur Kodifizierung des deutschen Handelsrechts〔Moritz Bälz〕
Verbraucherschutzrecht. Dieses hat in Deutschland nicht zuletzt unter dem Einfluss des 
Europarechts einen enormen Aufstieg erlebt. Ursprünglich hatte der deutsche 
Gesetzgeber die diversen Verbraucherschutzrichtlinien der Europäischen Union in 
z a h l r e i c h e n  E i n z e l g e s e t z e n  u m g e s e t z t  （ H a u s t ü r w i d e r r u f s g e s e t z , 
Verbraucherkreditgesetz, AGB-Gesetz u.a.）. Seit der Schuldrechtsreform des Jahres 
2002 sind letztere ganz überwiegend in das BGB überführt worden. Während die 
allgemeinen Regelungen des BGB vom Grundsatz der Vertragsfreiheit ausgehen, 
enthält das BGB nunmehr ausführliche Regelungen für zwischen einem Verbraucher 
und einem Unternehmer geschlossene Verbraucherverträge, die darauf zielen, den 
Verbraucher als den schwächeren Part durch zwingende Vorschriften besonders zu 
schützen. Während das HGB also weiterhin Sonderregeln für Kaufleute statuiert, 
enthält das BGB selbst neben den allgemeinen Regeln nunmehr spezielle Regelungen 
für Verbraucherverträge.
Im Fall des HGB an einer eigenständigen Kodifikation festzuhalten, beim 
Verbraucherrecht dagegen die Integrationslösung zu wählen, lässt sich am ehesten mit 
pragmatischen Vorteilen begründen.
（52）
 Die Art und Weise, wie nach geltendem Recht 
gesetzestechnisch von den allgemeinen zivilrechtlichen Regeln einerseits zum 
Handelsrecht, andererseits zum Verbraucherschutzrecht abgegrenzt wird, ist dabei 
dogmatisch wenig befriedigend. Denn der Begriff des Kaufmanns im Sinne des HGB 
ist nicht deckungsgleich mit demjenigen des Unternehmers im Sinne des BGB. Nach 
§14 BGB ist Unternehmer jede natürliche oder juristische Person oder rechtsfähige 
Personengesellschaft, die bei Abschluss eines Rechtsgeschäfts in Ausübung ihrer 
gewerblichen oder selbständigen beruflichen Tätigkeit handelt. Dies schließt anders als 
der Kaufmannsbegriff einerseits Freiberufler ein. Andererseits ist der Ansatz ein 
anderer: Die Unternehmereigenschaft ist stets in Bezug auf einen konkreten 
（52）　Vgl. H. OETKER, in: ders. （Hrsg.）, Handelsgesetzbuch （München 5. Auflage 2017） Einleitung Rn. 21, 
der betont, dass die Transparenz des Register- und des Bilanzrechts unter einer Integration leiden dürften.
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Verbrauchervertrag zu bestimmen （dieselbe Person kann mal als Unternehmer, mal als 
Verbraucher handeln）, während die Kaufmannseigenschaft eine Frage des Status ist.（53） 
Es ist nicht etwa so, dass zwischen Unternehmern （„B2B“） （ergänzend zum 
allgemeinen Zivilrecht） stets Handelsrecht, zwischen einem Unternehmer und einem 
Verbraucher （„B2C“） （ergänzend zum allgemeinen Zivilrecht） stets Verbraucherrecht 
und zwischen Verbrauchern stets das unmodifizierte allgemeine Zivilrecht zur 
Anwendung käme. Da das Handelsrecht grundsätzlich schon zur Anwendung kommt, 
wenn nur eine Partei Kaufmann ist （§345 HGB）, können Regelungen des HGB im 
Einzelfall sogar für Verbraucher gelten. Auch wenn sich die resultierenden praktischen 
Probleme in Grenzen halten dürften, sind Friktionen zwischen dem historisch 
gewachsenen Kaufmannsrecht des HGB und dem europäisch geprägten 
Verbraucherrecht kaum zu leugnen.
IV.  Zukunft des Handelsgesetzbuchs: Abschaffung oder 
Fortentwicklung?
Kommen wir abschließend auf die Frage nach der Zukunft des Handelsrechts zurück: 
Sollten wir uns – um die Gletschermetapher nochmals aufzugreifen – also auf ein 
allmähliches Dahinschmelzen des Handelsrechts einstellen? Sollten wir angesichts der 
Tatsache, dass die Abgrenzung zum allgemeinen Zivilrecht bis heute nicht befriedigend 
gelungen ist, das Handelsrecht als eigenständiges Rechtsgebiet und erst recht als 
Gegenstand einer eigenständigen Kodifikation mittelfristig aufgeben und die 
erforderlichen Sonderregeln des Handelns in das BGB oder andere Gesetzeswerke 
überführen? Oder gilt es umgekehrt das Handelsrechts als eigenständiges Rechtsgebiet 
und das HGB als selbständige Kodifikation zu erhalten und zu stärken, indem die 
gegenwärtigen konzeptionellen und kodifikatorischen Schwächen überwunden und das 
（53）　SCHMIDT, Handelsrecht （Fn. 3） §1 Rn.19 ff.
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HGB zu einer „modernen“ handelsrechtlichen Kodifikation fortentwickelt wird?
Wie bereits erwähnt, sind die Meinungen zu dieser Frage in Deutschland durchaus 
gespalten. Um hier nur zwei prominente Stimmen herauszugreifen: Claus-Wilhem 
Canaris sieht im Handelsrecht letztlich eine transitorische Materie, die in einer „reifen“ 
Privatrechtsordnung nicht mehr benötigt werde und jedenfalls mittelfristig ins 
allgemeine Privatrecht überführt werden sollte.
（54） Karsten Schmidt hat sich 
demgegenüber dezidiert für den Erhalt, aber auch für die Fortentwicklung des HGB 
ausgesprochen, wobei ihm – wie bereits erwähnt – eine Fortentwicklung zu einem vom 
Kaufmannsbegriff gelösten „Außenprivatrecht für Unternehmen“ vorschwebt.（55）
Im Rahmen der letzten großen Reform des Kaufmannsbegriffs im Jahre 1998 wurden 
beide Sichtweisen zwar intensiv diskutiert. Letztlich wurde aber keiner der beiden 
Vorschläge umgesetzt. Vielmehr hat sich der Gesetzgeber, wie die Gesetzesbegründung 
erläutert, dafür entschieden, an einem auf dem Kaufmannsbegriff aufbauenden 
Handelsgesetzbuch festzuhalten und sich darauf beschränkt, diesen Begriff an die 
gewandelten Verhältnisses des modernen Wirtschaftslebens, insbesondere die 
gestiegene Bedeutung des Dienstleistungssektors anzupassen.
（56）
 Gegenwärtig ist 
insoweit kein starker Impetus für eine erneute Reform erkennbar.
Ein Grund dafür, dass man sich 1998 nicht zu einer grundlegenden und umfassenden 
Reform durchringen konnte, war schon damals, dass die Auflösung des HGB oder eine 
Umstrukturierung in ein Recht der Unternehmen ein nationaler Alleingang gewesen 
wäre, man den noch nicht absehbaren europäischen Entwicklungen aber nicht 
vorgreifen wollte.
（57）
 In der Tat ist es wahrscheinlich, dass die Zukunft des 
Handelsrechts und der Handelsrechtskodifikation in Deutschland letztlich von der 
Entwicklung des europäischen Privatrechts abhängen wird. Letzteres hat das HGB in 
（54）　CANARIS （Fn. 3） §1 Rn. 45.
（55）　SCHMIDT, Does Commercial Law Have a Future （Fn. 3） 50; DERS., Handelsrecht （Fn. 3） §2 Rn. 50 f.
（56）　Gesetzentwurf der Bundesregierung, Bundestagsdrucksache 13/8444 vom 29.8.1997, 22 f.
（57）　Gesetzesentwurf der Bundesregierung （Fn. 56） 23.
東洋法学　第62巻第 3号（2019年 3 月）
271
den vergangenen Jahrzehnten zunehmend beeinflusst, etwa auf dem Gebiet des 
Registerrechts oder des Handelsvertreterrechts. Auch andere große Reformen des 
deutschen Rechts sind durch europäische Entwicklungen, wenn nicht erzwungen, so 
doch ausgelöst worden. Man denke nur an die Schuldrechtsreform im Jahre 2002, die 
l ange  gep lan t  war,  fü r  de ren  Umse tzung  dann  abe r  d ie  Europä i sche 
Verbrauchsgüterkaufrichtlinie
（58）
 als Katalysator wirkte. Ob es langfristig gar ein 
europäisches Handelsgesetzbuch geben wird, wie es manche in jüngerer Zeit gefordert 
haben
（59）
 und wie es nach einem BREXIT möglicherweise etwas leichter zu realisieren 
wäre, ist gegenwärtig offen. Die Entwicklung des Handelsrechts und seiner 
Kodifikation in Deutschland, die für Kiyoshi Endō einen Schwerpunkt seines 
vergleichenden Interesses bildet, ist jedenfalls noch lange nicht zu Ende.
―Prof. Dr. Moritz Bälz, LL. M., Fachbereich Rechtswissenschaft/IZO, 
Goethe-Universität Frankfurt am Main―
（58）　Richtlinie 1999/44/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten 
Aspekten des Verbrauchsgüterkaufs und der Garantien für Verbrauchsgüter, Amtsblatt Nr. L vom 7. Juli 
1999, 12.
（59）　M. LEHMANN, Braucht Europa ein Handelsgesetzbuch? Zeitschrift für das gesamte Handels- und 
Wirtschaftsrecht （ZHR） 181 （2017） 9.
272
Zur Kodifizierung des deutschen Handelsrechts〔Moritz Bälz〕
